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NATURALEZA JURIDICA DE LA HIPOTECA (’)
Por NELSON JULIO LÓPEZ DEL CARRIL
INTRODUCCIÓN
Para entrar al estudio del tema —naturaleza jurídica de la
hipoteca- debemos primeramente definir la institución y para
ello recorreremos los conceptos dados por nuestra legislación po-
sitiva y por la extranjera.
Así, nuestro codiﬁcador ha definido la hipoteca. (art. 3108)
como el “derecho real constituido en seguridad de un crédito en
dinero, sobre los bienes inmuebles, que continúen en poder del
deudor”.
El Anteproyecto de Reformas al Código Civil del Dr. Bibi-
loni mantiene la definición del art. 3108, que ya hemos visto. El
Proyecto de la Comisión Reformadora (art. 1715) dice que “la
hipoteca es el derecho real establecido en seguridad de un crédito
cierto en dinero sobre inmuebles determinados, que continúan en
poder del constituyente”.
El C. C. francés en el art. 2114 define la hipoteca como el
“derecho real sobre inmuebles afectados al pago de una obliga-ción. Ella es, por naturaleza, indivisible, y subsiste por entero
sobre todos los inmuebles afectados, sobre cada uno y sobre cada
porción de esos inmuebles. Ella los sigue en cualquier mano por
la que pasen”.
El C. C. uruguayo en su art. 2322 dice: “La hipoteca es un
derecho de prenda; constituido por convención y con las formali-
dades de la ley sobre determinados bienes raíces que no por eso de-
jan de permanecer en poder del deudor”.
El C. C. mexicano en su art. 2893 nos dice: “La hipoteca es
una garantía real constituida sobre bienes que no se entregan al
acreedor, y que da derecho a. éste, en caso de incumplimiento de
la obligación garantizada, a ser pagado con el valor de los bienes,
en el grado de preferencia establecida por la ley”.
(') Monografía presentada en el Instituto de Derecho Civil, Carrera de Abo-
ga . El presente trabajo fué guiedo cientíﬁcamente por los señores Profesores
Asociados de Derecho Civil IV° Curso, Doctores Guillermo L. Allende y Manuel
A. Laquis.
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El C. C. brasileño nos dice (art. 674, inc. 9°): “Son derechos
reales: . . . la hipoteca . . .".
El Anteproyecto de C.C. para Bolivia, del Dr. Angel Ossorio,
dispone en el art. 1468: “En virtud del contrato de hipoteca se
constituye una finca o un derecho real propios del deudor o de
otra persona, en garantía del cumplimiento de una obligación”.
El Código de Derecho Canónico remite a la legislación civil
del territorio donde se han de realizar las operaciones hipoteca-
rias. (Cánon 1529. Cód. de Derecho Canónico. Bilingüe y Co-
mentado. Miguelez, Alonso y Cabreros. Madrid, 1957).
El Código Civil alemán (B. G. B. 113) dice: “Una finca pue-
de ser gravada en forma que aquel en cuyo beneficio se establece
el gravamen haya de pagarse a costa de la finca una determinada
suma de dinero, para la satisfacción a causa de un crédito que le
corresponde (hipoteca)”.
BREVE HISTORIA DE LA INSTITUCIÓN
En Roma la hipoteca tuvo notable importancia. Prueba de
ello es la minuciosidad con que está legislada yl'la perduración a
través del tiempo de los lineamientos generales de la institución
en todas las legislaciones.
'
Veamos el desarrollo histórico de la institución en dicho or-
denamiento jurídico:
Derecho primitivo: en la mente del legislador de esta época
no podían concebirse más que dos derechos reales: la propiedad
y las servidumbres. El problema era amoldar a los límites del
pensar jurídico de la época alguna garantía para el acreedor. La
solución fue la adquisición en propiedad de la cosa gravada por
el acreedor y su posterior devolución cuando la deuda fuese to-
talmente pagada; de esta manera la propiedad de la cosa era su-
ficiente garantía.
Periodo intermedio: el deudor en lugar de transmitir la pro-
piedad de la cosa sólo transmite la posesión, quedando amparado
entonces contra posibles transmisiones fraudulentas de la cosa.
Pero tanto en este. sistema como en el anterior el deudor tiene la
desventaja de que la cosa queda inmovilizada desde el punto de
vista económico.
Periodo final: en la última parte de esta evolución vemos
combinados los dos sistemas que ya hemos estudiado, y nace un
tercero que funciona casi en la misma forma que el que conoce;
mos modernamente.
.La hipoteca en el derecho romano no fue más que una per-
fección de la prenda, y se diferencia de ella —en el ordenamiento
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jurídico que estudiamos- en que la prenda (pignus) implicabadesposesión, cosa que no ocurría con la hipoteca; ambas podían
recaer tanto sobre cosas muebles como sobreinmuebles.
En el antiguo derecho español las Siete Partidas establecían
que la institución del “peño” involucraba tanto a la garantía so-
bre Valores muebles como sobre inmuebles.
En nuestro país se aplicaron hasta la' sanción del C. C. las
disposiciones del derecho español, no teniendo el derecho patrioprácticamente ninguna regla sobre el derecho hipotecario, salvo
los registros creados por la Real Cédula para América del 25 de
setiembre de 1802 (nota a los arts. 3145/6 y 7° C. C. Arg.).
CARACTERES DE LA HIPOTECA
_
De la definición del art. 3108 del C. C. argentino —que ya
Vimos anteriormente— y del 2503, inc. 5°, del mismo Código, se
pueden extraer los siguientes caracteres:
1°) la Hipoteca es un derecho real;
2°) la Hipoteca es un derecho accesorio;
3°) la Hipoteca recae sobre bienes inmuebles.
De estos tres caracteres sólo el primero será objeto de estu-
dio en este trabajo. '
LA IMPORTANCIA DE LA HIPOTECA
La hipoteca se encuentra tan vinculada al crédito que ella
forma parte de sus divisiones o categorías: el crédito inmobilia-
rio. Así la importancia de la hipoteca y su influencia económica
es evidente: tanto el campo como la ciudad reciben poderoso im-
pulso de esta institución. No olvidemos, y así lo hemos de desta-
car más adelante, que la propiedad no está subordinada a los vai-
venes de las oscilaciones del valor en la medida que lo están otros
bienes y derechos, y la garantía de un crédito sobre ella es sólida
y segura. Hemos visto, entonces, a grandes rasgos la importan-
cia socio-económica de la hipoteca y las derivaciones que puede
tener con respecto al crédito. Para recalcar lo dicho tomemos el
ejemplo de nuestro país en este momento; el crédito hipotecario
se halla casi paralizado, .pues los capitalistas particulares no quie-
ren arriesgarse a que su dinero —colocado en hipotecas a dos o
tres años— se desvalorice por el simple transcurso del tiempo.
En cambio en épocas económicas normales la hipoteca es una
buena y sobre todo segura inversión, tanto para el gran capita-
lista como para el pequeño abortista.
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PRESENTACIÓN DEL PROBLEMA
¿Es la hipoteca wn derecho real? Siguiendo en este tema al
maestro Lafaille 1, podemos decir que si en la prenda corriente y
en la anticresis surgen con claridad las desmembraciones experi-
mentadas por el dominio (el propietario no tiene en su poder la
cosa, añadiéndose en el segundo caso la facultad de percibir frus-
tos, que la pierde) ; no ocurre lo propio con la hipoteca, ya que
no surge ninguna discusión para los derechos del dueño, por lo
menos de un examen inmediato. Consecuencia de ello es que al-
gunos autores hayan sostenido la naturaleza mobiliaria de este
derecho, y otros con un análisis más profundo han afirmado su
naturaleza inmobiliaria; finalmente otros, a pesar de manifestarse
por una u otra teoría, afirman que tal definición no tiene nin-
guna trascendencia, por lo menos en la práctica.
OPINIONES Docmnsmzms
En la parte metodológica de este acápite seguimos el mismo
método del Dr. Capón Filas en su obra “Naturaleza y contenido
del derecho de hipoteca en el Código Civil Argentino", quien afir-
ma: “Las teorías no deben ser estudiadas de acuerdo al orden de
su aparición en el tiempo, sino a través de su desenvolvimiento
conceptual lógico". Además adelantamos que las criticas a cada
una de las doctrinas las realizaremos en nuestras conclusiones.
La doctrina procesal'ista en la hipoteca
Redenti la esboza y Carnelutti la concreta en su obra “Sistema
de derecho procesal civil”. Afirma este autor (op. cit.) que la
hipoteca y también la prenda, en punto a titularidad de derechos,
sólo dan nacimiento a derechos subjetivos de naturaleza proce-
sal; y que la construcción de la prenda y de la hipoteca como de-
rechos reales “no representa otra cosa que un expediente técnico
desgraciado destinado a explicar el privilegio y la persecución
que emergen de ella”.
La teoría procesalista plantea el asunto sobre la base de la
pregunta: ¿Debe considerarse al tercer poseedor como sujeto pa-
sivo de una obligación debida por él al acreedor? La respuesta
es negativa. Por parte del tercer poseedor no existe una obliga-ción, sino una sujeción procesal. Es un responsable procesal sin
deuda. “No se yerra '—opina Camelutti- diciendo que la acción
pignoraticia o hipotecaria no es más que las ulteriores modalida-
des o extensiones de la acción ejecutiva". No siendo, en conse-
cuancia, la hipoteca más que una actividad procesal.
1 Tratado de Derecho Civil Argentino, tomo IV, pág. 19. Ed. Bs. As" 1943-
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La teoría de Gino Gorla'
En su criterio la hipoteca se traduce en un vínculo de indis-
ponibilidad del derecho de propiedad que hace desaparecer deésta toda posibilidad de disposición futura y, por lo tanto, el pro-
pietario no podrá en adelante transferir el derecho mismo de pro-
piedad, sino sólo la posesión de la cosa. A pesar de ello no se
crea derecho alguno a favor del acreedor hipotecario; no lo con-
vierte en titular del derecho real por cuanto la indisponibilidad
objetiva, como elemento meramente negativo que se propone, no
representa una situación jurídica de la cosa, sino una condición
del derecho de propiedad. Pero, no siendo real, ¿el derecho del
acreedor será por lo menos personal? No —dice Gorla—, ya que
siendo una simple condición jurídica negativa de un derecho de-
terminado no puede autorizar la atribución de ningún derecho
subjetivo especial en favor del acreedor, que no sería más que un
acreedor común. Como resultado de la constitución de la hipote-
ca, la propiedad de la cosa no puede ya ser transmitida a nadieI
pero el único que puede hacer valer esa situación juridica espe-
cial y, por lo tanto, aprovecharse de ella, es el acreedor hipoteca-
rio. Pero si la intransmisibilidad fuese absoluta se crearía un
problema económico-social y entonces se autoriza el trasp’aso de
la posesión solamente.
Doctrinas que cmzsideran a la hipoteca como derecho personal
Marcadé 2 trata el tema desde dos puntos 'de vista: desde el de
los derechos que engendra y en si misma. Para el objeto de nues-
tro trabajo sólo nos va interesar el segundo problema. Dice que
la hipoteca no 'es una obligación principal, sino accesoria o sub-
sidiaria y que asegura la promesa y la obligación de la persona
que es deudora. Fijando luego la medida en que lo accesorio si-
gue a lo principal, se manifiesta partidario del carácter mobilia-
rio de la hipoteca en el caso que garanta un crédito mobiliario.
Explica Tropolong3 que él no se solidariza con el pensa-
miento de M. Proudhom, y por ello aﬁrma que la hipoteca no es
más que el accesorio del crédito, es decir, de una suma de dinero,
es entonces un seguro eventual, una forma de asegurarse forza-
damente, si fuera necesario, el pago de la deuda. Para dar más
forma a su razonamiento dice que el crédito no vive por la hipo-
teca; ella tiene una existencia propia y aparte del crédito, tan es
así que si la cosa llega a perecer, la deuda subsiste.
Dentro de la teoría de la obligación real existen dos corrien-
tes de ideas: a) corriente germana: según los autores adictos a
2 MARCADÉ ¿a PONT, Ezplication du Code Napoleon, t. X, pág. 336. Ed. Pa-
ris, 1868.




ella, el acreedor hipotecario tiene, contra quien en un momento
dado sea propietario, una pretensión dirigida hacia la prestación
en metálico, con cargo a la finca, y el propietario debe la presta-
ción, pero con cargo sobre la cosa.
b) corriente francesa: Toullier ha dicho que en las obliga-
ciones reales la persona no está obligada sino a causa de los bie-
nes que posee. Tal es lo que sucede cn la hipoteca.
La hipoteca comidemda como un derecho real desmembrado
Laurent 4 se manifiesta contrario a las opiniones que hemos
traido a este trabajo hasta este momento. Dice que el debate
doctrinario que se había desarrollado esa época fue prácticamente
cortado por el art. 1° de la Ley Hipotecaria, que transcripto tex-
tualmente dice: “Todos los actos traslativos o declarativos de de-
rechos reales inmobiliarios, tales como los privilegios y las hi-
potecas, serán transcriptos”. La ley clasifica entre los derechos
reales inmobiliarios a los privilegios y a la hipoteca. ¿Qué duda
puede quedar acerca de su naturaleza? A pesar de ello, Laurent
afirma que conviene estudiar si esta clasificación legal está de
acuerdo con la verdad. -
Considerado bajo el adag'io “Jure est inmobile quod tendir
ad inmobile”, la hipoteca no seria un derecho inmobiliario, ya que
ella tiende a pagar al acreedor hipotecario con preferencia a los
demás acreedores; ella tiende a una cosa mobiliaria, como lo es
el pago de un crédito.
Pero —sig'uiendo con el razonamiento de Laurent- no de-
bemos olvidar que existen dos clases de derechos inmobiliarios:
aquellos que tienden a colocar un inmueble en la mano de quien
pertenece y otros que son los que se ejercen sobre el inmueble.
Dice el C. C. en el art. 526: “Son inmuebles por su objeto aque-
llos que se aplican al usufructo de cosas inmuebles y las ser-
vidumbres o servicios territoriales”. Observemos que la ley no
menciona a las hipotecas. Algunos autores, basándose en ello,
han sostenido que la hipoteca no es un derecho inmobiliario, pero
han olvidado que no deben ajustar tanto a la ley, que él no tiene
por objeto dar clasificaciones cientificas, no es un manual ni un
texto, es un código.
Evidentemente a nadie se le podría ocurrir discutir la natu-
raleza inmobiliaria del derecho de propiedad; y es asi porque el
propietario ejerce sus derechos sobre un inmueble, él lo dispone
de una manera absoluta. Por idénticas razón, todos los derechos
desmembrados de la propiedad son derechos Mobiliarios, y por
aplicación de estos principios la hipoteca debe ser colocada entre
los derechos inmobiliarios. Veamos por qué:
4 Príncipes de droit Civil F rancaise, t. XXX, párrs. 173 y 174. Ed. Paris, 1893.
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Que la hipoteca desmembra la propiedad no puede ser dis-
cutido por nadie; observemos que el deudor que ha dado un in-
mueble en hipoteca no tiene sobre él ese poder absoluto que lo
caracterizaba, no puede disponer su" destrucción, su derecho de
propiedad no es completo, él está desmembrado; y si la hipoteca
es un desmembramiento de la propiedad, ella es inmobiliaria.
Se dice también que el acreedor hipotecario no ejerce sobre
el inmueble ningún derecho; también este razonamiento lo des-
truye Laurent. Para ello nos trae estos ejemplos: las servidum-
bres son siempre un derecho inmobiliario; a pesar de ello el pro-
pietario del fundo dominante no ejerce ningún derecho efectivo
sobre el fundo sirviente, en el sentido de que no realiza ningún
acto material, por ejemplo, las servidumbres de no ediﬁcar a más
altura de la prevista; a pesar de ello a ningún autor se le ha ocu-
rrido negar la naturaleza inmobiliaria de las servidumbres. ¿Porqué? Porque la propiedad del fundo sirviente no está. completa;
ella está desmembrada a favor del fundo dominante. Exacta-
mente lo mismo ocurre en la hipoteca: el propietario de un in-
mueble hipotecado, como habíamos dicho antes, no puede dispo-
ner más como señor absoluto, no puede realizar ciertos actos que
perjudican al acreedor, pueS'su derecho de propiedad desmem-
brado está, en provecho de aquél; esto ya es más que suficiente
para aﬁrmar que la hipoteca es un derecho inmobiliario.
Laurent critica también, y creemos que con éxito, la teoría
que a pesar de reconocer que la hipoteca desmembra la propie-
dad la considera como un derecho mobiliario; dicen que la hipo-
teca garante un crédito, ella es accesoria de un drcho mobiliario,
y por lo tanto ella toma ese carácter. Pero ello no es cierto, ya
que el accesorio toma la naturaleza del principal cuando se con-
funde con el principal y forma un todo con él. En ese sentido la
hipoteca no es un accesorio, en cambio si lo es cuando está afec-
tada al pago de la obligación; pero la garantía no .toma la natu-
raleza que ella garante. Para recalcar más lo afirmado por Lau-
rent tomemos su ejemplo: “una prenda constituida por la ga-
rantía de un derecho inmobiliario, sería inmobiliaria? Afirmar
semejante cosa sería un absurdo jurídico”, sin embargo a ese
tipo de tesis nos llevarían los razonamientos que estamos criti-
cando. También sera pueril sostener que la hipoteca por ella
misma es inmobiliaria, pero que se vuelve derecho mobiliario
porque la obligación principal es mobiliaria.
Dice L. Guillouard‘s que la cuestión de determinarsi la hi-
poteca constituye o no un derecho mobiliario o inmobihano es
muy debatida en doctrina “pero que la_jurisprudencia Slempre
se ha pronunciado por el carácter inmobiliario de este derecho”.
El problema que según él aún no estaba resuelto era el de deter-
5 Traité des Privilege: é Hypotheques, t. II, n° 6.32 y ss. Ed. París, 1898.
115
minar si la hipoteca es o no un desmembramiento de la propie-
dad; pero afirma que esto sí que no tiene ningún interés práctico.
A pesar de ello dice que la hipoteca desmembra el derecho de
propiedad, pues ella mutila uno de sus. atributos esenciales: el“abuso”, el derecho de disponer libremente del inmueble hipo-
tecado y de su precio. No hay para este autor, más que un de-
recho de propiedad disminuido, mutilado, y en consecuencia, des-
membrado.
'
Théophile Huc ° afirma que en la hipoteca hay un “desmem-
bramiento del jus abutendi”, y por lo tanto, la hipoteca, encarada
en sí misma, presenta siempre un carácter inmobiliario, aún
cuando el crédito garantizado fuese mobiliario.
Opinan Baudry-Lacantinerie y P. de Loynes 7 que la hipoteca
es una seguridad real y que es un derecho accesorio; al mismo
tiempo dicen que la jurisprudencia —en las pocas oportunidades
que ha tenido— se ha pronunciado por ambos caracteres. Además
como derecho accesorio sobre un inmueble es inmobiliaria por
excelencia, es un desmembramiento del derecho de propiedad.
Loynes (op. y loc. cit.) dice que la opinión de que la natu-
raleza de un derecho se determina por la naturaleza de las ven-
tajas que él procura, y que en el caso de la hipoteca seria un
crédito, y por lo tanto su naturaleza sería mobiliaria; podría fun-
cionar si la hipoteca no fuese nada más que un'a acción, pues
entonces sí la naturaleza estaría determinada por las condiciones
de su ejercicio, y sería mobiliaria.
Pero no debemos olvidar que es la naturaleza de la cosa sobre
la cual el derecho se ejerce la que determina el carácter, en una
palabra, no se tiene en cuenta la naturaleza de las ventajas que
procura.
El punto de vista de la ley francesa es el sustentado por el
autor que estamos viendo: la naturaleza del crédito garantido no
tiene influencia sobre la hipoteca. Tan es así que ella decide, en
el art. 1108, que para obl‘igarse es suficiente con tener capacidad
para contratar, pero que para hipotecar es necesario ser capaz
de enagenar los inmuebles gravados (art. 2124). Esto no prueba
más que los derechos tienen naturaleza propia y son, en conse-
cuencia, sometidos a reglas diferentes; demostración palpable de
su distinta naturaleza y de que la hipoteca es inmobiliaria.
La opinión de Josserand8 es de que siendo la' hipoteca un
derecho real, no establece sin embargo una relación directa entre
su titular y la cosa sobre la cual recae. Critica 1a tesis que sostiene
° Commenlaire Theórique ce Practique du Code Civil, t. XIII, págs. 168 y
169. Ed. Paris. -
.7 Traité The'on'que ez Practique de Droít Civil, t. II, págs. 892 y ss. y 904.
Ed. París, 1899.
3 Tratado de Derecho Civil, t. V, págs. 524 y ss. Ed. La Habana, 1951.
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el carácter mobiliario de la hipoteca partiendo de la regla “acae-
sorz'um seguitur principale”, ya que a pesar de que la hipoteca es
un accesorio no es posible quitarle cierta individualidad, prueba
de ello es que es un derecho real aunque el derecho a que va unida
sea- un simple derecho de crédito. Lo decisivo para la clasificación
de los derechos mobiliarios e inmobiliarios es la naturaleza de su
objeto, recayendo la hipoteca sobre inmuebles, no se puede dudar
acerca de su naturaleza: es inmobiliaria.
Siguiendo con los autores que critican la naturaleza mobilia-
ria de la hipoteca, tomemos a Aubry et Rau, quienes en su obra"
critican la teoría que afirma que la hipoteca es un derecho acce-
sorio sobre un crédito y que por lo tanto sigue la naturaleza de
éste. Dicen los autores que no debemos olvidar que la hipoteca es
un desmembramiento del derecho de propiedad, pero como no
inviste al acreedor hipotecario de ninguno de los derechos del
propietario, ella constituye un “derecho real sui generis".
Cuando se dice que en último análisis la hipoteca no tiende
más que a la obtención de una suma de dinero, se confunde el
derecho mismo con el objeto, con e_l resultado de su' ejercicio. Si
trabajamos con aquél razonamiento podemos decir que el usu-
fructo sobre un inmueble es un derecho mobiliario, porque él se
resuelve, en último análisis en una percepción de frutos, que en
definitiva son cosas muebles. Todo ello ocurre por una aplicación
exagerada de la máxima “accesorium sequz'tur principales suum”.
Finalmente enseñan que todas estas. discusiones dogmáticas tie-
nen un interés práctico muy importante: determinar la capacidad
personal necesaria para renunciar a la hipoteca, y que debe ser
la necesaria para la venta de inmuebles y no la necesaria para
la de muebles.
El profesor L'afaille 1° se manifiesta partidario del carácter
real e inmobiliario del derecho hipotecario y lo critica a Marcadé
por la distinción que hace entre “¿us ad 'rem” y “¿us in re”, que
ya vimos anteriormente.
Cammarotta 11 dice que la calificación de los derechos reales
es siempre legal, no hay otros que los enumerados por la ley. El
art. 2503, inc. 5° de nuestro C. C. establece expresamente el ca-
rácter de derecho real de la hipoteca, a mayor abundamiento la
definición del 'art. 3108 consagra este carácter de la hipoteca.
Debemos decir que la hipoteca genera: el “¿us preferendal”y
el “tus persequendi”, rasgos esenciales que caracterizan todo de-
recho real.
Hemos dicho que la hipoteca 'es un derecho real, pero es de
observar que como derecho real asume contornos Jurídicosespe-
ciales, ya que por lo mismo que es accesorio, tiene por finalidad
9 Cours de Droit Civil Francais, t. I_I,púr. 165,.pág. 24. Ed. Paris, 1869.1° Tratado de Derecho Civil Argentino, t. V. Ed. Bs. A5., 1943.
11 Tratado de Derecho Hipotecario. Ed. Bs. A5., 1944.
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aﬁanzar el cumplimiento de una obligación. No ocurre aquí como
en la propiedad en que la relación entre el titular y la cosa es
djrecta, e inmediata; en el derecho hipotecario entre el acreedor y
la cosa se interpone el propietario. En definitiva, ¿qué es lo que
confiere la hipoteca al acreedor? “Un derecho sobre el precio de
la cosa mediante la subasta judicial”.
El “jus persequendi” concilia la faz económica-jurídica de la
hipoteca ya que teniendo el acreedor hipotecario un derecho real
sobre la cosa hipotecada tiene absoluta seguridad del pago de sucrédito, y el deudor propietario sigue gozando de todas las facul-
tades inherentes a su condición, con la explicable limitación de
no disminuir la garantia acordada y cuya violación podrá deter-
minar la inmediata protección de los derechos del acreedor.
El “jua persequendi” contempla y soluciona la necesidad de
proporcionar al acreedor la cosa, aunque haya saJido del parti:
monio del deudor por cualquier título y sea quien sea el poseedor.
El “jua preferend‘i” hace valer el privilegio sobre el valor logrado
en la subasta.
Para finalizar con este autor digamos que opina que la hipo-
teca implica el desmembramiento de la propiedad y su carácter
inmobiliario.
Windscheid ha criticado estas opiniones, y podemos sinteti-
zar sus ideas con este concepto: “La propiedad no es la suma de
facultades imaginables que puedan tenerse sobre una cosa, sino
una unidad y como tal tiene frente a sus partes constitutivas una
existencia propia; así la propiedad es un derecho diferente a esas
singulares facultades”. -
Bibiloni en su Anteproyecto 12 dice que la base fundamental
del sistema hipotecario de nuestro código, que él conserva en su
trabajo, es la de que “constituye un derecho accesorio en garantía
de un crédito. . .”. Por lo tanto para él la obligación es siempre
antecedente necesario de la constitución hipotecaria.
Juliot de la Morandiere 13 opina que la hipoteca consiste en la
afectación de un inmueble a la garantía de una deuda, sin que el
deudor, por ello, sea despojado del ininueble; constituiría, para
este autor, un derecho real accesorio, referido a un crédito, que
da al acreedor no pagado al vencimiento de la obligación, el de-
recho de seguir al inmueble en manos de quien se halle, y de ha-
cerse pagar con preferencia su crédito. '
Clovis Bevilaqua14 define la hipoteca como “un derecho real
que recae sobre inmuebles, navíos o aeronaves, ajenos, para ga-
rantir cualquier obligación de orden económico, sin transferencia
de la propiedad del bien gravado por el acreedor”. Es, según el
12 Anteproyecto, t. III, págs. 510 y ss. Ed. Bs. A5., 1929.¡3 Droit Civil, t. II, págs. 582 y ss. Ed. Paris, 1950.
14 Direíto das cosas, t. H, págs. 129 y ss. Ed. San Pablo, 1946.
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gran jurista brasileño, un derecho real de garantía por cuanto re-
cae sobre determinada cosa corpórea, vinculándola para que la
pueda excutir el acreedor, si no fuese pagada la deuda que ella
garante. También dice que es un derecho real accesorio, pues está
destinado a asegurar el cumplimiento de una obligación de orden
economico,dependiendo su existencia de la existencia de esa obli-
gacion.
Biagio Brugi 1° opina que tanto el derecho de prenda como el
de hipoteca son accesorios de un derecho de crédito; pero se miran
como derechos existetnes por sí, por su naturaleza y efectos. Sos-
tiene, y aquí se puede ver alguna vinculación con Hedemann —au-
tor que ya veremos‘ más adelante- que es carácter común de los
derechos de garantía el que representen, casi siempre, una venta
potencial de la cosa a fin de que el precio se dedique, 'en caso
necesario a satisfacer el crédito garantizado. La coincidencia se
nota más aún cuando afirma que “como derecho real” —la hipo-
teca- “que envuelve la cosa misma en cualquier mano en que se
halle, asegura la ejecución especial de una relación de obligación
en forma que saca el valor, total o parcial de ésta. . .”. Según él,
el carácter prelativo es una consecuencia de la transferencia de
un poder sobre la cosa, una s'uerte de enajenación potencial con-
dicionada “por el valor de la cosa misma”.
La hipoteca considerada como una limitación del
derecho de propiedad
Demolombem afirma que si bien la hipoteca estrecha o en-
vuelve al derecho de propiedad ella no divide el derecho mismo,
el acreedor hipotecario no comparte el derecho de propiedad del
dueño. A1 mismo tiempo nos enseña el profesor Demolombe que
este efecto de la hipoteca de estrechar el derecho de propiedad
tiene una vital importancia, tanto la tiene que la ley exige para
constituirla la misma capacidad que para enajenar el derecho de
propiedad del inmueble (art. 2124 - C. C. francés). Si se considera
la hipoteca como un desmembramiento de la propiedad del inmue-
ble, habrá que considerar como de naturaleza inmobiliaria a la
hipoteca; pero el autor que estamos siguiendo no participa de
esa teoría, y afirma que si la naturaleza de un derecho se aprecia
por el objeto al que él tiende, y la hipoteca tiende a procurar
dinero al deudor, ella es mobiliaria como la deuda principal porque
ella forma solamente lo accesorio. De acuerdo con esta tesis, la
hipoteca debe seguir la suerte de la deuda, y por lo tanto aquél
que está capacitado para recibir el pago del crédito debe estarlo
15 Instituciones de Derecho Civil, págs. 257 y ss. México,19.46.1° Cours de Code Napoleon, t. 1X. Traité de la dmlnction de: biem, pág. 355.
Ed. Paris, 1876.
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también para consentir el desembargo de la inscripción hipoteca-
ria. Demolombe critica luego a Marcadé, pues éste enseña que todo
“¿us in re” es necesariamente un desmembramiento de la propie-
dad, y si la hipoteca no es inmobiliariacs porque no es “¿us in reinmobile”, sino un “ius ad rem” o “in Tem inmobilem”, y que el
sólo derecho que da la hipoteca es el que da al acreedor de obrar
contra el inmueble, “in rem inmobilem”, de la misma manera que
obra el acreedor personal “in personam”, a fin de obtener su
pago; pero a pesar de lo afirmado por este autor dice Marcadé
que el Código Napoleón no ha empleado ninguno de estos'térmi-
nos que hemos transcripto.
En líneas generales y para resumir lo expuesto el pensamiento
de Demolombe es el que sigue: “yendo al fondo de las cosas se
encuentra la existencia de dos clases de derechos reales los unos,
principals, que constituyen verdaderos desmembramientos del de-
recho de propiedad, y que tienen las mismas características de
estabilidad y de inmutabilidad que éstos; los otros por el contra-
rio, simplemente accesorios, como las hipotecas, los privilegios,
la anticresis, son derechos reales “su/i generis”, que participan de
la naturaleza de créditos que tienen solarúente por objeto garan-
tizar, y que son como ellos, sujetos de todas las causas especiales
de los créditos".
Coviello resume esta doctrina así: “No es necesario que se
trate de una facultad concedida a otros y de la que el propietario
resulte privado: basta que el propietario resulte limitado en el
libre uso y disposición de su cosa, para que surja una carga sobre
los bienes y un derecho real a favor de otro”.
Marcel Planiol y George Ripert 17 sostienen que un derecho
real de garantía no constituye un desmembramiento de la propie-
dad conferido para el disfrute de la cosa; es lo que ellos llaman
“un derecho real de segundo grado”, establecido sobre el derecho
de propiedad más bien que sobre la cosa. Así, la hipoteca no per-
mite al acreedor actuar materialmente sobre la cosa, como podría
hacerlo en virtud de los derechos reales ordinarios de propiedad,
servidumbre o usufructo.
La hipoteca para esta doctrina no constituye un desmembra-
miento del derecho gravado por ella; es una especie de dación en
prenda de este derecho: no hay división de los atributos y ventajas
que confiere.
i
La hipoteca sigue al crédito, que es el derecho principal, pero
no por ello deja de conservar su carácter inmobiliario: para re-
nunciar a una hipoteca o para cederla, hay que tener la capacidad
necesaria para enagenar un bien inmueble.
17 Tratado Práctico de Derecho Civil Francés, t. XIII, págs. 314 Y 55- Ed-
Ln Habana, 1942.
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La hipoteca, considerada como un derecho a vender
'
el bien gravado
Duranton 13 nos enseña que la hipoteca es un derecho que
consiste en dar al acreedor la facultad de hacer vender, a falta
de pago, el bien afectado, en cualquier mano que él se encuentre,
para hacerse pagar sobre el precio, con preferencia a los acreedores
quirografarios, y a los mismos acreedores hipotecarios de rango
inferior. El autor afirma, que a pesar de que este derecho sólo
existe sobre inmuebles, no es por ello de naturaleza inmobilairio,
veamos por qué.
Duranton razona de esta manera: si la hipoteca tiene por
objeto asegurar el pago de un crédito mobiliario, la hipoteca es
un accesorio, y por lo tanto sig-ue la naturaleza de aquél, de otra
manera. privaríamos al derecho principal su carácter; por ello
afirma que siendo el crédito mobiliario, la hipoteca también lo es.
El Dr. Capón Filas (op. cit.) se propone sentar la tesis (ins-
pirada en Duranton, Wolf y Franceschelli) según la cual la hipo-
teca es un derecho real que tiene en su faz interna, por contenido
un poder jurídico, atribuido al titular de la. misma, para vender
el inmueble gravad'o por la garantia real. El objeto de la hipoteca
es la cosa misma sometida a la garantia; es un derecho real limi-
tado, en el sentido de que es un derecho real menor. Un derecho
real es limitado cuando los poderes atribuidos al titular son me-
nores, cualitativa y cuantitativamente considerados, que los co-
rrespondientes al titular del derecho de propiedad que es el dere-
cho real tipo, en- cuanto es utilizado como parangún de los demás.
La hipoteca considerada en rehción al valor de la cosa
Chironi fue el que dio forma a esta doctrina de origen alemán.
El mencionado autor define la obligación como: “el vínculo juri-
dico constituido por la ley o la voluntad de' los particulares que
constriñe a una persona a cumplir una determinada prestación”.
Hay aquí un elemento personal completado por otro patrimonial.
El patrimonial funciona como garantía en la obligacion y es su
contenido el valor; pero no el valor de una cosa 1nd1v1dualizable
sino el valor de todo el patrimonio.
Para Chironi el derecho real comprende la utilidad total o
parcial de la cosa, que ,a. los efectos de aprovechamiento de esas
utilidades o funciones por el titular, se encuentra sometida a su
poder de una manera directa e inmediata. El propietario tiene de-
recho a enajenar todo o parte de esas utilidades de la cosa. El
valor sólo se presenta “in specie” o actual cuando la cosa se ena-
jena, hasta ese mometno la cosa tiene valor “in abstracto”.
13 Cours de Droit Civil Francais suivan! le Code Civil, t. XIX, pág. 556. Ed.
Paris, 1337.
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En la garantia real el contenido no es la cosa sino el valor
.de la cosa. El objeto del derecho del acreedor no es la cosa ni
parte de ella sino el valor de la misma.
La diferencia entre la garantía real y la garantía que se pro-
duce en el negocio obligatorio radica cabalmente en que en esta
última el valor aparece designado genéricamente, y se encuentra
difundido en todo el patrimonio; en tanto que en la primera laespecialización es de rigor, el valor se refiere aqui a una o más
cosas determinadas. Sin especialización no hay garantía real
Define la hipoteca como “la relación jurídica que tiene por
objeto la carga sobre la cosa; contiene la enajenación genérica
del valor de la misma, en cantidad correspondiente al monto de laobligación, porque la seguridad es el fin económico y jurídico delinstituto”.
Dentro de la doctrina nacional, Fornieles ha esbozado también
esta teoría, y asi dice 19: “Mi opinión es, que la relación directa e
inmediata de la persona con la cosa, no es necesario que se tra-
duzca en un contacto material bastando con que recaiga sobre el
valor económico. Es ese valor económico el que sirve de garantía
al acreedor hipotecario, cuyo derecho recae sobre _el inmueble
mismo, porque el inmueble y su valor económico son consustan-
ciales. Si se quiere hallar un punto de coincidencia que dé la clave
para reconocerlos (los derechos reales), hay que ampliar el con-
cepto de relación jurídica de persona a cosa, incluyendo, no sólo
el contacto o aprovechamiento material sino también la acción
directa sobre el valoreconómico de la cosa, que en definitiva equi-
vale a una acción directa sobre la cosa misma, representada por
su valor”.
En la doctrina alemana dice Hedemann 2° ;que también par-
ticipa del criterio de otorgar el carácter de un derecho al valor
de la cosa, a la hipoteca; que él se coloca sobre la corteza terrestre
y no ve en el trozo de suelo otra cosa que un capital. Afirma que
la hipoteca es la responsabilidad de una finca. con su “valor-capi-
tal” expresado en dinero por una obligación asimismo represen-
tada en dinero.
Sigue enseñando el mismo autor que sólo puede ser objeto de
prenda en sentido jurídico lo que tiene un valor en venta, y hace
la siguiente clasificación de los derechos reales: en la cúspide
hallamos la propiedad. Al lado de ella los derechos reales limi-
tados, divididos a su vez en derechos sobre la sustancia; y derechos
reales sobre el valor. En los primeros la sustancia se pone de modo
inmediato al servicio del titular del derecho. En los derechos sobre
el valor por el contrario, no puede el titular tomar _la sustancia de
la cosa en modo alguno. Pero el valor “dinero” ínsito en la cosa,
le pertenece. Así, por ej.: el acreedor hipotecario.
1° “Jurisprudencia Argentina", 1945, II, Secc. Doc., pág. 8.2° Tratado de Derechos Reales, págs. 384 y ss. Madrid, 1954.
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CRITICAS Y CONCLUSIONES
a) Doctrina procesalista: no nos parece acertado proponer
en materia de derechos reales la solución en favor de la substan-
tividad o adjetividad y balancearla con el peso de la obligación:
No debemos olvidar que no hay obligación que responda a dere-
chos reales y todo loque puede haber es una multitud de obliga-
dos externos. Es inexacta la respuesta a la pregunta sobre el tercer
poseedor sin deuda, y el solo ejemplo del poseedor ilegítimo en el
caso de la reivindicación lo hace caer, y que porque el Estado estéallí presente no quiere decir que la naturaleza de este derecho sea
de índole exclusivamente procesal. La explicación en ambos casos
está dada por el carácter “erga onnes” del derecho de propiedad.
Es inexacto que el privilegio se resuelva siempre en dercho sub-
jetivo de naturaleza procesal. La eficacia de la hipoteca antes de
la ejecución acredita su substantividad (arts. 3157 y 3158 del
C. C.). De la simple lectura de estas normas surge que no ha-
biendo ni asomo de ejecución ya está funcionando en su plenitud
la hipoteca.
‘
b) Doctrina de Gino GorZa: adolece de la falla de excluir la
posesión y la propiedad, además, de acuerdo 'a la doctrina sentada
por nuestro C. C., el tercer poseedor siempre es propietario de la
cosa.
c) Doctﬁms que comideran la hipoteca como un derecho
personal: en cuanto a la francesa, representada en este trabajo
por Marcadé y Tropolong, es sólo la justificación de algún caso
especial y no la conceptualización del derecho hipotecario. En
cuanto a la germana diremos que no se puede hablar de obligación
real en el momento de la constitución de la hipoteca ni aún en el
de ejecución, cuando el propietario sigue siendo el deudor consti-
tuyente del gravamen. Además, en el derecho argentino vigente,
estas doctrinas deben ser desestimadas por imperio del 4:97
del C. C.: “A todo derecho personal corresponde una obligación
personal. No hay obligación que corresponda a derechos reales”.
d) Critica, de Windscheid a la teoría del desmembramientode
la propiedad: no es acertada, a nuestro criterio, ya que no puede
hablarse en este caso del derecho de propiedad como una “unidad”matemática, ya que, ¿qué otra cosa que divisxones del derecho de
propiedad serían el resto de lOs derechos reales? Lo que ocurrees
que Winscheid toma el término “unidad” como la última porc10n
divisible de una cosa; pero es que justamente el.derecho de pro-
piedad es una unidad jurídica. susceptible de divmmnes y no una
unidad aritmética indivisible.
e) Doctrinas que considera/n la hipoteca como una limitación
al derecho de propiedad: la limitación no representa otra cosa que
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una consecuencia, que un efecto del derecho establecido sobre una
cosa cuyo domlmo pertenece_a otro, no puede por lo tanto, en si
misma, constituir m la esencia m el contenido de ningún derecho
real.
f) Doctrinas que consideran la hipoteca como wn derecho a
vender el bien gra/vado: ésta no es una caracterización del derecho
hipotecario, sus sostenedores caen en el defecto de determinar
la naturalza jurídica por uno de los efectos, que es justamente, el
derecho a vender que tiene el acreedor hipotecario, en el supuesto
que el deudor no pague el crédito. Pero, de la misma forma que
se afirma que es un derecho a vender, podriamos decir que es unaobligación de no destruir la cosa gravada, o un derecho a que se
mantenga en forma tal que no disminuya su valor, pero el error
estaría clarísimo: no delimitariamos su naturaleza jurídica sino
uno de sus efectos. Además la hipoteca no siempre se resuelve en
la venta del bien gravado, más aún, es regla general que la hipo-
teca se resuelva en el pago del crédito y no en la ejecución hipo-
tecaria.
'
Sostenemos que la hipoteca es un derecho real accesorio de
garantía sobre una finca en su valor capital.
Analicemos este intento de conceptualización de la natura-
leza jurídica de la hipoteca:
a) Decimos que la hipoteca es un derecho real porque, como
dice Cammarotta (op. y loc. cit.), la calificación de los derechos
reales es siempre legal, es decir que no hay otros que los enume-
rados por Ja ley, y los arts. 2503 inc. 5° y 3108 de nuestro C. C.,
acuerdan este carácter a la hipoteca;
b) Sostenemos que es accesorio y de garantía porque aquí
el inmueble adquiere un carácter no trascendental, en primer lugar
está el crédito, y sólo para proveerle de una garantía se constituye
la hipoteca sobre una finca. La hipoteca, en sí, no tiene ningún
fin; su única utilidad es para que el acreedor sea satisfecho con
un crédito existente a su favor;
c) Afirmamos, con Hedemann (op. cit.) que es sobre el valor
del inmueble porque la hipoteca no depara ninguna participación
en l'a'“sustancia" del terreno, sino que utiliza el valor-capital insito
en la tierra para “fines muy determinados".
124
